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Resumen

La presente exploracion constituye una aproximacion al debate
doctrinal entre posiciones subjetivas y objetivas clasicas, referidas
a la responsabilidad civil del deudor que no cumple algln tipo de
obligacion contractual. Este debate se origina en el hecho de que,
en el caso del sistema de imputacion subjetivo, el deudor es libe-
rado de responsabilidad cuando ha cumplido la diligencia que le es
exigible por ley y este cumplimiento constituye a su vez causal de
imposibilidad de cumplimiento no imputable a su voluntad. En
contrapartida, en el sistema de imputacion objetivo, el cumpli-
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miento de las diligencias exigidas por ley, no constituye causa de
imposibilidad de cumplimiento no imputable. EI problema subya-
cente a dicho debate, surge de la interpretacion del contenido y la
relacion de los articulos 302 (diligencia del deudor) y 339 (Res-
ponsabilidad del deudor que no cumple), del Codigo Civil bolivia-
no de 1975y de la confusion de las locuciones culpa-negligencia y
culpa-incumplimiento. Como resultado, se ha formulado la hip6-
tesis que sintéticamente afirma: es vana la discusion doctrinal en-
tre las mencionadas posiciones, en razén a que ambos sistemas
coexisten en el contenido del Art. 339y que, la aplicacion de una u
otra, depende de la naturaleza de la obligacion contractual incum-
plida. Con el corolario que el Art. 302 debe ser interpretado res-
trictivamente al ambito de imputacion subjetiva.

Palabras clave: imputacion objetiva y subjetiva / culpa-
negligencia / culpa-incumplimiento / deberes de conducta / clausu-
la general de la norma / especies de responsabilidad por incum-
plimiento contractual.

Abstract

The present exploration constitutes an approach to the doctrinal
debate between classic subjective and objective positions, refer-
ring to the non-performance of contractual obligations that gives
rise to a debtor’s civil liability. The debate starts when, against the
objective system, the subjective system frees the debtor of his lia-
bility in instances when he would fulfil his duty to observe due
diligence —but not his contractual performance— and this com-
pliance is considered a cause of impossibility of non-attributable
compliance at his will. The underlying problem arises from the
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interpretation of the content and relationship between articles 302
(debtor's diligence) and 339 (responsibility of the not complying
debtor) of the Bolivian Civil Code of 1975 and the confusion
emerging from the locutions fault-negligence and fault-
performance. As a result, the author formulated a hypothesis: the
doctrinal discussion is vain since both systems coexist in the con-
tent of Art. 339, hence its application only relies on the nature of
breach of contract. With the corollary that Art. 302 must be un-
derstood restrictively over the subjective imputation system.

Keywords: objective and subjective imputation / fault-negligence
and fault-performance / behavioral duties, general clause of the
norm / species of responsibility for breach of contract.

1. Clasificacion asistematica de la responsabilidad civil en con-
tractual y extracontractual

De acuerdo al Codigo Civil napolednico (1804), las fuentes de
obligaciones son el contrato, el cuasicontrato, el delito, el cuaside-
lito y la ley, elementos que fueron adoptados por el Codigo Civil
(CC) boliviano de 1831 y que condujeron a que la doctrina de la
época clasifique la responsabilidad civil en contractual y extracon-
tractual, lo cual subsiste en gran medida hasta hoy en dia. El crite-
rio que posiblemente se tomd para tal clasificacion, segun supone
Giovanna Visintini (1999), fue el de la mayor cantidad y frecuen-
cia de casos que devenian, de la entonces Ilamada responsabilidad
civil contractual, para dejar todas las demas fuentes en la especie
responsabilidad extracontractual.

Posteriormente, se generd la discusion doctrinal sobre si el sistema
de responsabilidad civil era uno solo, cualquiera sea la fuente, o
era diferente el de la responsabilidad que surge del hecho ilicito,
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por entonces subespecie de la responsabilidad extracontractual.
Discusion ésta que aun se encuentra en la doctrina actual.

El CC boliviano de 1975 establece sistemética y tratamiento dife-
rentes a las fuentes de las obligaciones. Ellas se encuentran iden-
tificadas y normadas en la parte segunda (de las fuentes de las
obligaciones) de su libro tercero (de las obligaciones), las mis-
mas que devienen en las especies: el contrato (titulo 1), la prome-
sa unilateral (titulo I1I), el enriquecimiento ilegitimo (titulo 1V),
el pago de lo indebido (titulo V), la gestion de negocios (titulo
V1) y de los hechos ilicitos (titulo VII). Morales Guillén (1977),
observa en esta clasificacion la ausencia del abuso del derecho,
regulado como fuente de obligaciones en muchas de las legisla-
ciones modernas.

Por otra parte, la responsabilidad civil precontractual, como otra
fuente de obligacion, conlleva la necesaria determinacion de su
naturaleza juridica. Por ahora, una corriente doctrinal la conside-
ra hecho ilicito y otra como una especie autonoma (Art. 465 cul-
pa precontractual).

Asimismo, el Art. 294 (fuentes de las obligaciones) dispone que son
fuentes de obligaciones las que derivan de los hechos y actos que
conforme al ordenamiento juridico son idéneos para producirlas.
Disposicion legal cuya justificacion, pese a su criticada redaccion,
es incorporar formalmente en el sistema de fuentes de las obligacio-
nes a otras especies aplicables, en razon del caracter supletorio del
Cadigo Civil. Se cita como ejemplos a aquellas obligaciones origi-
nadas en dafios medioambientales o en dafios al consumidor.

Vale la digresion de considerar el Art. 23 (inviolabilidad) de los
derechos de la personalidad, cuyas transgresiones, si bien corres-
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ponden a la especie de acto ilicito, tienen la virtud de disponer la
resarcibilidad del dafio moral, que se encuentra limitada a los
casos expresamente previstos por ley segun el paragrafo 11, del
Art. 994.

De lo expuesto se desprende que el criterio de clasificacion de la
responsabilidad civil atiende a la fuente de la obligacion. Siguien-
do este criterio, se infiere que el género responsabilidad civil tiene
tantas especies como fuentes de obligaciones existan y, en conse-
cuencia, se usard la locucién responsabilidad por incumplimiento
de obligacién contractual.

Resultan ilustrativas las consideraciones que al respecto genera
Visintini (1999), quien afirma que “la regulacion sobre la respon-
sabilidad precontractual del Codigo Civil italiano de 1942, ha
dado lugar a un tertium genus, como fuente diversa de la respon-
sabilidad contractual y de la extracontractual”. Con esta afirma-
cion pareciera dar reconocimiento implicito a la clasificacion de
la responsabilidad en contractual y extracontractual y no es asi,
porque al referirse al Art. 1173 del CC italiano (1942), que co-
rresponde al Art. 294 (Fuentes de las obligaciones) del CC boli-
viano, sefiala que “el area de la responsabilidad del deudor va
mas alla de la de los incumplimientos contractuales y que, al ser
este Gltimo de casuistica mas rica, la doctrina usa la denomina-
cion impropia e inexistente en su codigo civil de ‘Responsabili-
dad Contractual’” (p. 234). Al respecto, cabe dejar sentado que
no justifica su impropiedad el hecho que la normativa sobre res-
ponsabilidad civil no menciona a la responsabilidad contractual,
ya que la regulacién en esta materia, tanto en el CC italiano de
1942 como en el CC boliviano de 1975, es deficiente y confusa,
como también rezagada, lo que dio lugar a que la jurisprudencia
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supla estas deficiencias e incluso legisle sobre la materia, como
afirma dicha tratadista. Sin embargo, se esta de acuerdo con la
calificacion de impropiedad de las especies contractual y extra-
contractual y a la que algunos agregan la precontractual, por el
uso limitado de diferencias especificas, dejando de lado a una
cantidad importante de otras especies.

Sin embargo, la clasificacion de la responsabilidad civil por in-
cumplimiento de obligaciones, hoy en dia, constituye un cons-
tructo inacabado del derecho y la clasificacion que se propone
tiene el propdsito de contribuir a tal constructo en el &mbito del
derecho boliviano.

2. La culpa, su gradacion y su recepcion en los codigos civiles
de 1831y de 1975.

El CC boliviano de 1831 contempla, al igual que su fuente el CC
napolednico, el principio del derecho natural de no dafar, me-
diante normativa expresada en su capitulo Il de los delitos y cua-
sidelitos, del titulo 1V de las obligaciones que se contraen sin
convenio, ambos del libro tercero de las diferentes maneras de
adquirir la propiedad.

El Art. 967 dispone gue no solo son responsables todos aquellos
que causen dafio sino también aquellos que lo hayan producido por
su negligencia o imprudencia, consideradas como especies de la
culpa en sentido estricto. Ademas, primaba y aun prima el princi-
pio de que en materia de responsabilidad por hecho ilicito se es
responsable aun por la mas minima culpa que produzca dafio. El
CC de 1975 continua esta tradicion bajo su titulo V11 de los hechos
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ilicitos, de la parte segunda de las fuentes de las obligaciones de
su libro tercero.

Ahora bien, considerando que el tema en exploracion es el de la
culpa como requisito de responsabilidad civil por incumplimiento
de obligacion contractual es necesario precisar que, de acuerdo a
lo observado por Visintini (1999) respecto a esta materia, el siste-
ma de culpa reconstruido con base al Derecho Romano por Robert
J. Pothier, y propuesto para su insercién al CC napoleonico, no fue
aceptado como se proponia para todo el sistema de incumplimien-
to de obligaciones, sino tan solo para el deber de diligencia en la
custodia de la cosa y exclusivamente en expresas especies de obli-
gaciones, lo cual se mantuvo tanto en el CC italiano de 1865 co-
mo en el CC de 1975.

A continuacion, se analiza el transito del régimen de las normas
sobre incumplimiento de obligaciones del CC Santa Cruz de 1831
al actual de 1975, cuyo desarrollo guarda similitud con el transito
entre los cddigos italianos de 1865 al de 1942 y que trae consigo
significativos cambios al sistema de la responsabilidad civil.

El CC de 1831 regula las obligaciones y los contratos en su libro
tercero de las diferentes maneras de adquirir la propiedad, cuyo
titulo 111 de los contratos o de las obligaciones convencionales y
generales, regula los efectos al incumplimiento de obligaciones de
forma dispersa. Tal es asi que los encontramos insertos en la regu-
lacién de las obligaciones de dar (capitulo VIII), las de hacer y no
hacer (capitulo IX) y la de dafios e intereses por incumplimiento
(capitulo X).

En cuanto a las obligaciones de dar, el Art. 728 dispone: “La obli-
gacion de dar trae consigo la de entregar la cosa y conservarla
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hasta su entrega, bajo pena convencional, que se haya impuesto, y
en defecto de esta la de satisfacer dafios e intereses al acreedor, por
autoridad judicial”. El Art. 729 a su vez dispone: “La obligacion
de velar en la conservacion de la cosa, sea que la convencion tenga
por objeto la utilidad comun no solo la de una de las partes, resta a
la obligacion de cuidar de la cosa con todo esmero de un buen
padre de familia. Esta obligacion es mas o menos extensa relati-
vamente a ciertos contratos, cuyos efectos a este respecto se expli-
can en los titulos correspondientes”. El Art. 730 dispone la mora
para el obligado incumplido, si se le ha requerido cumplimiento o
cuando se haya pactado mora o por el solo transcurso del tiempo.
A su vez, el Art. 731 remite, respecto a los efectos de la obligacion
de dar, a los titulos VI de la venta y al titulo XX de los privilegios
e hipotecas. En el de la venta el Art. 1029 dispone ante la falta de
entrega de la cosa vendida la facultad para el comprador de resol-
ver el contrato o pedir la posesion. EI Art. 1030, dispone la con-
dena a dafios e intereses al vendedor en cualquiera de las hipdtesis
anteriores. En el titulo XX no encontramos norma relativa a los
efectos del incumplimiento de obligaciones.

En cuanto a las obligaciones de hacer y no hacer sus articulos 735
al 738 disponen que, a falta de cumplimiento, resultaran dafios e
intereses, que el acreedor tiene el derecho de solicitar la destruc-
cion de lo hecho a cuenta del obligado mas dafios e intereses si ha
lugar y, en cuanto a las obligaciones de no hacer, la facultad de
cobrar dafios e intereses.

En cuanto a los dafios e intereses resultantes del incumplimiento
sus articulos 739 al 747, reiteran la obligacion del deudor a satis-
facerlos ya sea que estos provengan de mora o de incumplimiento.
Establecen a la causa ajena, al caso fortuito y a la fuerza mayor
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como eximentes de responsabilidad. Sefialan los limites de la
cuantificacion de los dafios, circunscritos a los dafios previstos o
que han podido preverse si no hubo dolo del deudor, asi como a
los inmediatos y a los directos. Finalmente reconocen la aplica-
cion de la clausula penal y la posibilidad de capitalizar intereses si
estos se debieran por mas de un afio.

Del analisis de los articulos transcritos y parafraseados, se dedu-
ce lo siguiente: el deber de custodia de la cosa esta dispuesto solo
para las obligaciones de dar, puesto que revisado el capitulo que
le sigue y que corresponde a las restantes obligaciones de hacer y
no hacer, no se encuentra exigencia de deber de diligencia algu-
na. Por otra parte, se observa que el deber de custodia junto al de
entregar, son deberes accesorios a la obligacion de dar y que los
tipos de diligencia del buen padre de familia y guarda de las pro-
pias cosas, que corresponden a los grados culpa en abstracto y
culpa en concreto, admiten moderacion de mayor o menor rigor
en su exigibilidad.

De la revision de la normativa sobre contratos especiales del mis-
mo CC de 1831, que cuentan con expresa regulacion sobre el de-
ber de custodia y el tipo de diligencia aplicable, encontramos que:
el gestor de negocios, estd obligado a la diligencia de tipo buen
padre de familia y confiere al juez la facultad de moderar esta exi-
gencia, tomando en cuenta los motivos que le impulsaron a tal
gestion (Art. 958). En cuanto a los contratos de comodato, el co-
modatario esta obligado a la guarda y conservacion de la cosa co-
mo buen padre de familia, pero sin la facultad de moderacion pre-
vista en el articulo (Art. 1243), que, en cuanto al depdsito conside-
rado esencialmente gratuito (Art. 1277), dispone para el deposita-
rio la obligacion de la guarda de la cosa depositada con los mis-
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mos cuidados que emplea en la guarda de las suyas propias, guar-
da que corresponde a la culpa leve en concreto y, a continuacion,
dispone que en la diligencia de guarda de la cosa depositada, se
exigira mayor rigor en los cuatro supuestos de hecho que prevé y
que equivalen, de alguna manera, al depdsito oneroso (Art.1287).
Por otra parte, el acreedor prendario debe custodiar la prenda del
mismo modo que si fuese cosa propia (Art. 1422). Asi mismo,
llama la atencién que no haya tipificacion de diligencia alguna
para el mandato.

Del andlisis de lo expuesto, se infiere que el CC de 1831 reguld el
requisito de la culpa-negligencia para el deber de custodia, en el
ambito de los contratos especiales, y solo para algunos de ellos.
Omitio el requisito de la diligencia en cualquiera de sus grados
para las obligaciones y contratos en general.

Algo similar ocurrié con el CC napolednico, sin embargo y de
contrario, siguiendo a Visintini (1999), la doctrina dominante de
la época de su promulgacién y durante buena parte del siglo XI1X,
a partir del principio de que no hay responsabilidad sin culpa, de
influencia canonista, sostuvo que la responsabilidad por incum-
plimiento contractual, cualquiera que sea este, requeria del requisi-
to de la culpa-negligencia, con el agregado de que la culpa en sen-
tido estricto se presumia por el solo incumplimiento de la obliga-
cién contractual y que el dolo debia ser probado por el acreedor.
A esto se suma que, a principios del siglo XX, se dio una nueva
clasificacion de las obligaciones, atribuida por la doctrina francesa
a Demogue, que las distinguia en obligaciones de medios y de
resultados. Ello trajo como una de sus consecuencias, que la pre-
suncién de culpa del deudor por su solo incumplimiento admita
excepcion en algunas de las obligaciones de medios y en las que,
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para la atribucion de responsabilidad del deudor, el acreedor debia
probar la culpa-negligencia, la culpa-imprudencia, la culpa-
impericia y/o la culpa in re ipsa.

El CC de 1975, mantiene en términos generales los tipos de grada-
cion de la culpa y la sistematica del CC de 1831. Esto es, los ubi-
ca en el apartado que corresponde a los contratos en particular y
solo para casos en los que los supuestos de hecho de la norma
preven el deber de diligencia en la custodia, con algunos cambios,
como el de incorporar la culpa leve en abstracto para el depdsito
oneroso en vez de la aplicacion de un mayor rigor de la culpa en
concreto. Incluye el deber de diligencia del tipo buen padre de
familia como conducta obligatoria del mandatario, pero, inexpli-
cablemente, sin la facultad de moderacion que se cree necesaria.
Al respecto, tomese en cuenta por ejemplo los criterios de la gra-
tuidad u onerosidad del mandato y la de la mayor o menor experti-
cia del apoderado. Criterios estos, que se dan en los hechos y que
por simple ldgica inducen a la necesaria facultad de ponderacion.

A pesar de lo expresado y al igual que el CC italiano de 1942, el
CC de 1975, hace una muy importante innovacion, que llama sig-
nificativamente la atencion y ahonda el debate de las posturas doc-
trinales subjetiva y objetiva del sistema de imputacion de respon-
sabilidad por incumplimiento de obligacion contractual. Se trata
del Art. 302 (Diligencia del Deudor), ubicado en el Titulo | del
efecto de las Obligaciones, Parte Primera de las Obligaciones en
general, del Libro Tercero de las Obligaciones. Por la ubicacién
de este articulo, situado entre los principios generales de las obli-
gaciones, se infiere que, en toda obligacion, cualquiera sea su
fuente y cualquiera sea su especie o contenido, el deudor debe
emplear la diligencia del tipo buen padre de familia. Por otra par-
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te, ademas de tal extension, omite otorgar al juzgador la facultad
de moderacion de la diligencia exigida.

Con ello se abre la interrogante de si el Art. 302 (Diligencia del
deudor) del CC de 1975 viene a constituir una causal de inimputa-
bilidad por incumplimiento de obligacion, debido al cumplimiento
de la diligencia exigible.

En conclusién, podria afirmarse que el CC de 1975, asume a la
culpa, su gradacion y su funcion, en términos generales al igual
que el CC de 1831, continuando la tradicion que deviene del CC
napolednico de 1804, salvo por la importante y conflictiva inno-
vacion descrita.

3. Los deberes de conducta de los sujetos de la relacién obliga-
toria

La tercera norma del Libro Tercero de las obligaciones en gene-
ral, bajo el Titulo | del efecto de las obligaciones, Capitulo - |
Disposiciones generales, el Art. 293 (Relaciones entre acreedor y
deudor) del CC de 1975, dispone que las relaciones entre acree-
dor y deudor, en cuanto al ejercicio de sus derechos y garantias,
se rigen por lo dispuesto en el Libro Quinto del ejercicio, Protec-
cion y Extincion de los Derechos). La ubicacion de esta norma
corresponde a la de los principios generales para todo el régimen
de las obligaciones.

Por su parte, el primer articulo del Libro Quinto dispone en su
Art. 1279 (Principio), que los derechos se ejercen y los deberes
se cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que
se deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, las
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reglas de la buena fe y el destino econémico-social de esos dere-
chos y deberes.

En este acépite se fija la atencion en la locucion las reglas de la
buena fe, de la cual deviene el principio general y supremo de la
buena fe y, a través de este, los deberes de conducta, a observarse
en toda relacion juridica y, en especifico en las relaciones que de-
vienen de la obligacion, y a las que la doctrina ha denominado
deberes de conducta, tanto del acreedor como del deudor.

A continuacién, se analizara el principio de la buena fe y en el
apartado siguiente el tema de su aplicacién, que requieren la con-
ceptualizacién de la denominada clausula general de la norma.

La locucion buena fe es de facil entendimiento en el lenguaje
comun y lo es aun en la multiplicidad de sus aplicaciones; sin
embargo, no lo es al momento de otorgarle contenido técnico
juridico, porque presenta alta complejidad, que de acuerdo a lo
mencionado por Solarte (2004), cuenta con altos niveles de abs-
traccion y complejidad.

A decir de Fueyo (1997), la buena fe, es una expresion ética cuyo
fin es asegurar las relaciones emergentes de la convivencia social.
El concepto se construye a partir de la conciencia social del hom-
bre, quien a su vez la reconoce y la asume elevandola a la categor-
fa juridica, a traves de normas positivas.

Dentro de la diversidad de estudios que ha motivado la buena fe,
se encuentra la concepcion clasica, que diferencia la buena fe entre
subjetiva y objetiva. De Los Mozos citado por Solarte (2004),
afirma que la diferencia entre estas reside en que:



una aplica una regla de conducta y la otra facilita una legiti-
macion o configura una titularidad, con base en aquella con-
ducta (valorando la intencion del sujeto, o su creencia o
error), con lo que su funcion es distinta, a pesar de su unidad
de origen y, por tanto, difieren también en la forma de su ins-
trumentacion, presentando aspectos diferentes que se compa-
ginan con las dos formas que tienen de presentarse en el de-
recho: como normativa y como facultad (p. 287).

Emilio Betti (1969), ademas de situarse en la corriente de la divi-
sion de la buena fe en subjetiva y objetiva, otorga conceptos y
subespecies a cada una de ellas:

La buena fe subjetiva, consiste en una actitud o estado de concien-
cia de la persona y que la lleva a actuar bajo ignorancia o bajo
error. Bajo ignorancia, cuando lesiona intereses ajenos que pue-
den ser validados por la ley, habida cuenta del cumplimiento de
otros requisitos que le acompanan en los supuestos de hecho de la
norma, como en el caso de la usucapion. Bajo estado de error,
cuando la persona se encuentra errbneamente convencida en la
aparente legitimacion ajena o, dicho de otra manera, consiste en el
error de considerar como titular de un derecho a quien no lo es, asi
como asumir carga a la que no esta obligada, como en el caso del
acreedor aparente.

La buena fe objetiva, segin Betti (1969), consiste en un criterio de
conducta, entendido como comportamiento exigible y traducido,
entre otros, en deberes anexos al deber de prestacién. Deberes
estos, que los clasifica en tres subespecies: la primera, de lealtad y
probidad a observarse en las etapas: precontractual, de formacion
del contrato, en su ejecucion y, aun después de cumplido respecto
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de sus efectos. La segunda, como criterio de conducta, que con-
siste en la activa cooperacion de los sujetos activo y pasivo de la
relacion obligacional y comprende, entre otros posibles, los debe-
res de informacién, seguridad y proteccion. La tercera, como cri-
terio hermenéutico de interpretacion del contrato, por la que se
integran deberes que pudieran no ser explicitos, como ser los debe-
res de proteccién y seguridad.

Otra sub clasificacién, atribuida por Visintini (1999) a la doctrina
italiana, sobre el principio general de la buena fe como deberes de
conducta, otorga las subespecies de: deberes de aviso 0 comunica-
cién, deberes de custodia y conservacion, deberes de salvamento y
deberes de seguridad.

José Maria Gastaldi (2004), propone otra clasificacion basada,
segun é€l, en el contenido técnico juridico. De ella resulta que: una
especie denominada buena fe, cuya funcion es la de integrar de
forma expresa los supuestos de hecho de la norma positiva y la
otra especie, denominada principio general de la buena fe, desti-
nada a regular los deberes de conducta en toda relacién juridica.
Textualmente dice:

la buena fe “a secas’, que es un concepto técnico-juridico que
se inserta en una multiplicidad de normas juridicas para des-
cribir o delimitar un supuesto de hecho, del ‘principio gene-
ral de la buena fe’, que engendra una norma juridica com-
pleta, que se eleva a la categoria de “principio general del de-
recho’, por lo que se concluye que todos los integrantes de
una comunidad juridica tienen el deber de comportarse de
buena fe en sus reciprocas relaciones, es decir, que deben
adoptar un comportamiento leal tanto en la formacién como
en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, pro-
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yectandose desde dos direcciones: los derechos, que deben
ejercerse de buena fe, y las obligaciones que tienen que cum-
plirse de la misma forma. Se la califica asi como un ‘estan-
dar ético’. (p. 303)

Se observa que las especies de buena fe propuestas por Gastaldi,
no difieren en contenido y solo difieren en la nomenclatura, res-
pecto de las denominadas por la doctrina como subjetiva y objeti-
va. Sin embargo, se adoptan las del mencionado tratadista, en
razon a que la especie denominada principio general de la buena fe
ha progresado en uso, generalizacion y jerarquia, al extremo de
habérsele agregado el adjetivo supremo por lo que hoy recibe la
denominacion de principio general y supremo de la buena fe.

Lo expresado hasta aqui, requiere de una precision importante,
cual es la de afirmar que la clasificacion de la buena fe, ya sea en
subjetiva y objetiva como en buena fe a secas o como principio
general de la buena fe, cuentan con validez logica, doctrinal y ju-
risprudencial. En cambio, las sub clasificaciones transcritas de los
deberes de conducta que devienen del principio general de la bue-
na fe, solo tienen funcion de orientacion, debido a que las mismas
son de muy variada indole como lo son las relaciones obligatorias
y sus respectivos contenidos y, por otra parte, las transgresiones a
dichos deberes, también son de lo mas variadas tal como lo es la
inventiva humana en sus inconductas.

Respecto de la vigencia y aplicacion de mencionado principio ge-
neral, y habida cuenta de que son muchos los paises del derecho
continental que no cuentan con norma expresa que lo consagre, se
consideran importantes las opiniones siguientes: “La propia nocion
del derecho, los 6rdenes juridicos generales, y ain mas, la moral,
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inducen a considerar involucrada la buena fe en los Codigos civi-
les como principio general de Derecho” (Fueyo, 1997, p. 145).
Por su parte, Larenz, citado por Gil y Gil (1994), afirma que:

Es inadmisible todo ejercicio de un derecho que infrinja en el
caso concreto las ‘buenas costumbres’ o las consideraciones
que dentro de la relacion obligatoria o de otra especial vincu-
lacién juridica estd obligada a adoptar cada parte respecto a
la otra, segun la buena fe (p. 98).

Es asi que la jurisprudencia de muchos paises acude a los razona-
mientos transcritos u otros para aplicar el principio general de la
buena fe. Otros lo hacen via interpretacion extensiva, como por
ejemplo Italia, que en el Art. 1175 (Comportamiento conforme a la
correccion) de su CC de 1942, lo usa mediante interpretacion ex-
tensiva al propdsito enunciado. Por su parte, Argentina lo ha in-
corporado recientemente en su huevo CC de 2015.

El cuanto a una de las funciones adicionales del principio, que se
considera de relevancia significativa, Franz Wieacker, citado por
Solarte (2004), afirma que:

El principio general de la buena fe ha contribuido a enfrentar
los excesos del positivismo juridico, pues mediante su apli-
cacion, como “clausula general’ o como ‘valvula’, se permite
al juez realizar una labor juridica creativa, cercana a las ne-
cesidades de la vida cotidiana, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias particulares de un momento y un lugar determi-
nado (p. 290).

A manera de conclusiones de este apartado, se puede afirmar que:
los deberes de conducta que devienen de la buena fe, en su faz
objetiva y denominada principio general y supremo de la buena fe,
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incluyen subespecies que estan constituidas por los deberes de
lealtad y probidad, aplicables desde la etapa precontractual hasta
la post contractual; el de activa cooperacion, que comprende los
deberes de informacién, seguridad y proteccion; el de salvamento
y el de seguridad, muestran por si solas un sistema mucho mas
completo y util que el sistema de la culpa y su gradacion. Y, por
otra parte, que la violacion a dichos deberes de conducta, por su
condicion de elementos accesorios e instrumentales a las obliga-
ciones, da lugar a responsabilidad civil y, en ocasiones, aun por la
sola transgresion a dichos deberes, con prescindencia del cumpli-
miento o incumplimiento de la prestacion debida.

4. El principio general de la buena fe como clausula general de
norma.

El principio general de la buena fe, contenido en el Art. 1279 del
CC de 1975, ademas de regir los deberes de conducta, como ele-
mento accesorio e instrumental del deber de prestacion de las obli-
gaciones, constituye también clausula general.

Se entiende por clausula general, a la norma o a parte de ella, por
la que el legislador faculta al juez, ya sea a tipificar o a completar
supuestos de hecho, en el caso concreto sometido a su juzgamien-
to, debido a la imposibilidad del mismo legislador de normar una
casuistica muy amplia e inagotable.

Una de estas clausulas generales est4 constituida por el principio
general de la buena fe, como deberes de conducta y es aplicable a
todo ejercicio de derechos y a todo cumplimiento de deberes. En
el caso de los deberes de conducta, como elemento instrumental de
las obligaciones, opera en su faz negativa, ya que corresponde al
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juez del caso concreto tipificar las transgresiones a los deberes de
conducta de las partes, vinculadas por la relacion juridica obliga-
cional, para atribuir responsabilidad al transgresor.

Gil y Gil (1994), hace una precision en el concepto de clausula
general, al sefialar que ésta es una técnica legislativa que permite
dotar de consecuencia juridica a una diversidad de supuestos de
hecho concretos y no tipificados. Dice que al desempefiarse en
forma de supuesto de hecho de descripcion general y sin la preci-
sion requerida por la técnica juridica, permite que el juez del caso
concreto la precise. Ademas, sefiala que

en la actividad normativa, el recurso a las clausulas generales
se resuelve en una renuncia parcial a legislar y, mas en con-
creto, en una renuncia a dictar reglas minuciosas y taxativas,
y en la determinacién, por el contrario, de una tabla de valo-
res para el uso de quienes han de aplicar las normas asi pre-
vistas; ello comporta una ampliacion de los poderes del
intérprete y, de modo particular, del juez (p. 92).

Desde luego que, la facultad concedida al juez de tipificar la trans-
gresion a deberes de conducta, permite moderar tal tipificacion a
través de la cuantificacion del dafio. Tal es el caso de la trasgre-
sion a cualquier deber de conducta que impide el cumplimiento del
mandato y cuyo mandatario, en un caso, se obligé gratuitamente y
con falta de experticia en la materia, extremo que era de conoci-
miento del mandante y, otro caso, en que el mandatario es profe-
sional en la materia y cobra por su servicio.

Se estima que este sistema de deberes de conducta, previsto en el
Codigo Civil de 1975, en lo que concierne a la relacién obligato-
ria es mejor que el del sistema de la culpa y que bien podria re-
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emplazarla al menos en el &mbito contractual. Se insiste una vez
mas, que la gradacion de la culpa fue disefiada para la funcién de
declarar al agente culpable o no culpable, segun haya o no em-
pleado la diligencia exigible en el deber de custodia, y luego am-
pliada mas allad de dicho deber de diligencia, dando lugar a las
culpas por imprudencia, impericia e in re ipsa, que se aplican en
algunas obligaciones de medios. Dichas funciones estan vigentes
en el CC de 1975 pero, como sucede en los hechos, no son sufi-
cientes para cubrir el colectivo de transgresiones al principio
general de la buena fe. En cambio, el sistema de deberes de con-
ducta si logra tal magnitud.

Comparando los sistemas de culpa-negligencia con el de los debe-
res de conducta, considérese el caso del deudor que otorga cum-
plimiento exacto de la prestacion debida, esto es, atendiendo a los
principios de identidad, integridad, localizacion y temporalidad del
objeto de la obligacion y que, sin embargo, resulte condenado al
resarcimiento civil de dafios, en razén a que su cumplimiento es
calificado de violatorio a deberes de conducta que devienen del
principio general de la buena fe. Tal el caso del deudor que dejé
en la puerta de la industria incendiada materia prima perecible,
siendo que sabia con antelacién a su pretendido cumplimiento, del
incendio ocurrido en dicha fabrica y ademas de que contaba con
posibilidades ciertas de conservar dicha materia prima y colocarla
entre sus clientes. También se tiene el caso de violacion del deber
de conducta por parte del acreedor. Tal el suceso por el cual el
deudor, que por equivoco entrega objeto diferente al convenido y
oportunamente, esto es en el mismo dia, pretende rectificar su
equivoco y tropieza con el hecho de que el acreedor no se lo per-
mite y luego éste le inicia accion de resolucion contractual por
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incumplimiento, pidiendo, ademas, resarcimiento de dafios. Casos
como estos, encuentran correcta solucion a la luz del sistema de
los deberes de conducta basados el principio general de la buena
fe, en los que no seria posible aplicar el sistema de la culpa.

5. Imputaciones subjetiva y objetiva de responsabilidad civil
por incumplimiento de obligacion contractual

La diferencia entre los sistemas de imputacion subjetiva y objetiva
de responsabilidad por incumplimiento de obligacion contractual,
radica en el hecho de que el sistema subjetivo exige el requisito de
la culpa y el objetivo prescinde de ella.

Promulgado el CC italiano de 1942, cuyo Art. 1176 dispuso co-
mo exigible la conducta del tipo buen padre de familia en el
cumplimiento de todas las obligaciones, produjo para gran parte
de su doctrina (y no tanto asi para su jurisprudencia), la consa-
gracion del principio de no haber responsabilidad sin culpa en el
incumplimiento de toda obligacion contractual, con ello, se ge-
ner6 dificultad interpretativa del Art. 1218 (Responsabilidad del
deudor que no cumple) del mismo codigo, que dispone la respon-
sabilidad del deudor que no cumple, a menos que pruebe su im-
posibilidad de cumplimiento sea por causa no imputable a él.
Este mismo problema se presenta entre los articulos. 302 y 339
de nuestro CC de 1975, razon por la cual recurrimos a la doctrina
italiana sobre este particular.

6. Doctrina subjetiva

Doménico Barbero (1967), consciente de la existencia de la doc-
trina objetiva sobre el tema en analisis, sostiene que la exigencia
de un determinado tipo de diligencia en aplicacion del Art. 1176
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del CC italiano del 1942, trae consigo la inferencia de que el
deudor que empleé la diligencia exigida por ley, no es imputable
de responsabilidad y que tal consecuencia es la base de la doctri-
na de la culpa contractual. Agrega que, quienes con base al Art.
1218 del mismo cddigo, niegan que el uso de la diligencia debida
sea causa de eximente de responsabilidad y se basan solo en la
imposibilidad de la prestacion, generan contradiccion irreductible
entre ambas normas y que, de ser asi, habria que eliminar tal con-
tradiccion, aun a costa de eliminar una de las normas via inter-
pretacion abrogatoria. Ante esta situacion, propone encontrar la
conciliacion entre las mismas, aunque, para ello, haya que des-
echar posturas doctrinales tradicionales.

Tal conciliacion, parte de la afirmacion de que el deudor se obli-
ga a lo que debe y se puede dar como fundamento irrebatible, y
que una correcta interpretacion del Art. 1218 (Responsabilidad
del deudor que no cumple), debe contener el presupuesto de que
el deudor que no cumple lo que debe y puede sera responsable
del dafio, poniendo énfasis en el puede. Con este presupuesto
deviene la conciliacion entre ambas normas: el deudor que puede
emplear y que si emplea la diligencia que le es exigida por ley,
ya no esta obligado a una mayor diligencia y es esta circunstan-
cia, la que da inicio a la imposibilidad de cumplir y su subse-
cuente liberacidn de responsabilidad.

Previendo criticas a su opinion, afirma que puede ser tildado con
la proposicion de que, expulsada la culpa por la puerta, se la pre-
tenda meter por la ventana, extremo que no admite. Para él, una de
las causas de imposibilidad no imputable es la de haber cumplido
con la diligencia exigible.
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Se observa que la liberacion del deudor que no cumple, depende
de una causa que determine su imposibilidad de cumplir. En cam-
bio, con la argumentacion de Barbero (1967), puede darse el caso
de que la obligacién sea posible de cumplimiento, pero con una
diligencia mayor a la exigida por ley y que el deudor quede libera-
do. No se estima que fuese asi, por la simple irreductibilidad del
vocablo imposibilidad. Ademas, se califica de peligroso el argu-
mento criticado, por el riesgo de abrir las eximentes de responsabi-
lidad que se encuentran circunscritas a escasas y especificas situa-
ciones, como ya se Vvio.

Francesco Messineo (1971), admite el deber de diligencia del tipo
buen padre de familia dispuesto por el Art. 1176 del CC italiano de
1942, correspondiente al Art. 302 del CC boliviano (Deber de dili-
gencia), sin observacion ni cuestionamiento alguno y agregando a
manera de aclaracion que el deudor debe usar los cuidados y las
cautelas necesarias a la naturaleza de la relacion obligatoria con-
creta, es decir, ponerse en condicidn de poder cumplir.

Al abordar el tema del incumplimiento voluntario, ya de comien-
zo, afirma la existencia de dos elementos contenidos en el Art.
1218 del CC italiano, fuente del Art. 339 del CC boliviano (Res-
ponsabilidad del deudor que no cumple), uno objetivo que con-
siste en el incumplimiento mismo y el otro, subjetivo, consistente
en el comportamiento del deudor, en el hecho de ponerse en po-
sicion de cumplir.

En este segundo elemento, polariza las situaciones posibles, con
la afirmacion de que si hay incumplimiento es porque el deudor
no ha podido o bien porgue no ha querido cumplir con la diligen-
cia exigida. Afirma también, que el concepto de culpa contrac-
tual no se comprende sino solo como violacion al deber de dili-
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gencia. Para él y de forma casi textual, el incumplimiento esta
adscrito por ley al comportamiento culposo del deudor.

Se estima que Messineo pretende conciliar las disposiciones le-
gales en analisis al incorporar al Art. 1218 los elementos objetivo
y subjetivo y lo hace con afirmacién positiva universal. Sin em-
bargo, en las consideraciones que hace sobre las especies de in-
cumplimiento contractual al respecto, no se ha encontrado re-
afirmacion de su propuesta y, por el contrario, analiza casos en
los que si es de aplicacion el elemento subjetivo, por compartir
todos ellos el caracter de excepcion a la presuncion de culpa del
deudor que incumple, como establece el propio sistema de impu-
tacion de responsabilidad subjetiva. Expone casos de liberacién
de responsabilidad previstos para el cumplimiento del deber de
custodia de su codigo civil, los mismos que, como se tiene afir-
mado, son determinados por ley, son escasos y no provocan ni
provocaron discusion doctrinal mayor. Cita como ejemplos, en-
tre otros, al depdsito comun y al comodato, en los que si se da
liberacion del deudor por cumplimiento de la diligencia exigible.
Por otra parte, se reitera la observacion de confundir culpa negli-
gencia con la culpa contractual.

7. Doctrina objetiva

Sergio Urrejola Santa Maria (2011), eminente profesor y publicista
chileno, propugna la responsabilidad objetiva por incumplimiento
contractual, admitiendo excepcion menor. Parte de la concepcion
clasica de la culpa contractual, compuesta por dos elementos
“uno objetivo, que prescinde de la valoracién de la conducta des-
plegada por el deudor, y otro subjetivo, que necesita valorar nega-
tivamente su conducta para constatar la culpa”. Afirma la necesi-
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dad de un nuevo enfoque al que tradicionalmente se ha venido
ejerciendo, el mismo que produciria dos importantes cambios:

Sefiala que el primer cambio de enfoque se da respecto de los
parrafos 1y 3 del Art. 1447 del CC chileno, mismo que consiste
en observar que carecen de aplicacion general y estan dispuestos
solo para algunas obligaciones de medios. Los péarrafos aludidos
disponen: el primero que el deudor es responsable solo de culpa
lata (grave) cuando el contrato es Util solo para el acreedor, de
culpa leve cuando beneficia a ambas partes y de culpa levisima si
beneficia solo al deudor. El tercero que la prueba de la diligencia
corresponde a quien debia emplearla y la prueba del caso fortuito a
quien la alega.

El segundo, segun este tratadista, esta referido al concepto o defi-
nicion esencial del vocablo incumplimiento contractual que no
admite entre sus elementos a la reprochabilidad, por la misma
razén que la expuesta para el primer cambio de enfoque, ya que el
elemento subjetivo, como valoracion negativa de la conducta, se
puede aplicar s6lo en el evento de inejecucién de ciertas obliga-
ciones de hacer.

Afirma que los requisitos para imputar responsabilidad del deudor
por incumplimiento contractual varian dependiendo de si el in-
cumplimiento se da en obligaciones de dar y no hacer, y en algu-
nas de hacer. Con base en ello, afirma que al estar ausente el ele-
mento subjetivo en la mayoria de las especies de obligaciones con-
tractuales, el sistema de imputacion de responsabilidad civil por
incumplimiento contractual es objetivo con dos salvedades: la
primera, ya reiterada y constituida por algunos casos de obligacio-
nes de hacer, y la segunda, que se califica de muy importante,
compuesta por las demandas de incumplimiento contractual dolo-
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so. En respaldo de sus conclusiones, este tratadista presenta los
siguientes razonamientos:

En las obligaciones de entregar, que devienen como prestacion de
los contratos con efectos reales, es decir, transferir o constituir
derechos reales, donde la constitucion o las transferencias de dere-
chos reales tienen lugar por el solo consentimiento, no es posible
eximir de la entrega del bien al transferente o constituyente bajo el
argumento de haber empleado la diligencia exigible, bajo pena de
caer en el absurdo. Cosa distinta es que el obligado a entregar,
haya cumplido con la diligencia exigible en la conservacion de la
cosa y ésta haya perecido por causa no imputable a él, caso en el
que si quedara liberado de la entrega. Pero, no debe confundirse la
prestacion de entregar con la sub prestacion de conservar. Por otra
parte, se pregunta, sobre si el deudor que incumple una obligacion
dineraria podria encontrar liberacion de responsabilidad demos-
trando haber empleado la diligencia exigible. Al respecto, cabe la
digresion de sefialar que el CC de 1975 cuenta con amplia norma-
tiva por la que incorpora la teoria del riesgo, de forma especifica y
Unica para esta especie de obligaciones, ademés de legislar sobre
el perecimiento total o parcial, incumplimiento temporal y otros.

En las obligaciones de no hacer, el analisis es mas simple. Si el
obligado a la abstencion incumple su obligacion, lo que equivaldr-
ia a haber hecho lo que no tenia que hacer y lo hace, viola su deber
de cumplimiento y, de consiguiente, no podra buscar liberacion de
responsabilidad con el argumento de haber empleado la diligencia
exigible, porque simple y llanamente la abstencidn no requiere de
diligencia alguna.
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En las obligaciones de hacer, el analisis es algo mas complejo.
Comienza por diferenciar sus subespecies: las de obra y las de
servicios. En la primera sub especie al igual que en la prestacion
de entregar, no es posible la liberacion del deudor por cumplimien-
to de la diligencia exigible. Considérese contratos de construccion
de edificios, instalacion de fabrica llave en mano, limpieza de vi-
drios de ventanas, elaboracion de un retrato u otros, en los que no
cabe tal liberacion. Claro esta que, en algunos de estos contratos
de obra, puede darse liberacion por cumplimiento de la diligencia
debida, pero, solo respecto del deber de custodia y nunca sobre el
deber de cumplimiento de la prestacion principal. Asi, por ejem-
plo, la del constructor cuyos insumos los recibe del comitente vy,
entre tanto los utilice, estd obligado a su custodia. En la subespe-
cie servicios, algunas de las prestaciones, podrian dar lugar a la
liberacion del deudor que incumple la prestacién principal pero no
en todas ellas. Propone considerar casos como el del servicio de
transporte de bienes que requieren permanecer refrigerados hasta
su destino, el transportista cuyo sistema de enfriamiento fallé en
algin momento o que no usé la temperatura adecuada y conveni-
da, no podra evitar su responsabilidad con base a demostrar la
diligencia exigible, y, asi como este caso de servicio, en muchos
otros casos de la misma subespecie. Por otra parte, y dentro de
esta misma subespecie, se tiene a las obligaciones de medios, cu-
yas prestaciones no comprometen la obtencion de un resultado,
sino la de emplear ciencia, técnica, diligencia y prudencia en pro-
cura del resultado, casos en los que la parte insatisfecha tendra que
estarlo sobre los medios empleados y no sobre el resultado v,
ademas, para lograr resarcimiento de dafios tendrd que probar la
negligencia o imprudencia o impericia y/o la culpa in re ipsa del
obligado. Sin embargo, estos casos requieren de dos considera-

| 35



ciones. La primera referida a que, en la propia doctrina tradicio-
nal, estos casos constituyen excepcion al principio de presuncion
de culpa por el solo incumplimiento; la segunda y por obra de la
jurisprudencia, vienen reduciéndose los &mbitos de su aplicacion.
Asi se tiene que, en algunos servicios médicos, como por ejemplo
la cirugia estética y, con ella, muchas que son frecuentes y de anti-
gua préactica como la histerectomia y la apendicetomia, compren-
den obligaciones de resultados y no de medios. Lo mismo viene
sucediendo con las prestaciones de servicios profesionales debi-
dos, en muchos casos, al avance de la ciencia y la técnica.

Por su parte, Visintini (1996), realiza un amplio analisis doctrinal
y jurisprudencial sobre el incumplimiento del deudor y su res-
ponsabilidad. Quiz4, la mejor sintesis de su posicion sea la califi-
cacion peyorativa que le otorga al Art. 1176 del CC italiano de
1942 que corresponde al Art. 302 (Diligencia del deudor) del CC
de 1975.

Comienza refiriendo que en la cultura doctrinal italiana se tiene
consciencia de que el Art. 1218 del CC de 1942 (Art. 339 del CC
de 1975) “representa un intento del legislador de resumir en una
normatividad uniforme, una casuistica muy variada a causa justa-
mente, de la diversa naturaleza de las obligaciones contractuales y
no contractuales y a los diversos modos de incumplimiento” (pp.
91-92). Afirma que:

el complejo problema de los limites y de los criterios de res-
ponsabilidad del deudor se resuelven con las expresiones
muy generales ‘imposibilidad’ y ‘causa no imputable’ a las
que se agrega normas diseminadas en el cddigo civil, unas
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veces parafraseandolas, otras integrandolas y otras prove-
yendo excepciones (p. 92).

Refiere, ademas, a la serie de reglas dispuestas en el apartado de-
dicado a los contratos en particular, que prevén la incolumidad
fisica de la persona contratante, las referidas a la violacion del
deber de conservacion de bienes en las que se encuentran expre-
siones similares a causa no imputable tales como caso fortuito,
fuerza mayor o a acontecimientos que se sustraen al control del
deudor y resultan en impedimentos que no le son imputables.

Describe el doble uso de las locuciones culpa-negligencia y culpa-
incumplimiento, origen de malos entendidos cuando se hace refe-
rencia a la equivoca expresion de culpa contractual. Con esto,
hace la precision de que en el contexto del Art. 1218, lo que cuenta
es el incumplimiento como hecho antijuridico fuente de responsa-
bilidad. Agrega consideraciones sobre que la violacion a los debe-
res de conducta por parte del deudor constituye también incum-
plimiento por su caracter de accesorio e instrumental, criterio res-
paldado por amplia doctrina que, contribuyé a que los jueces
abandonen su desconfianza a los deberes de conducta y hoy sean
fuente jurisprudencial de responsabilidad.

En cuanto a la imposibilidad de cumplir, esta tratadista, sostiene
que el Art. 1218, literalmente dispone que “el deudor debe cum-
plir hasta los limites de la posibilidad fisica y juridica” y, por otra
parte, que la “imposibilidad sobreviniente esta regulada por el
Art. 12567 (articulos 379 al 383, bajo el capitulo dicado a la im-
posibilidad sobrevenida por causa no imputable al deudor del CC
de 1975) y a los que agrega con base doctrinal y jurisprudencial
como causas de imposibilidad a los hechos de autoridad publica;
los impedimentos inherentes a la provision de obligaciones gené-
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ricas; los eventos naturales; el hecho de tercero; el hecho del
acreedor; la naturaleza y vicio de la cosa; e impedimentos perso-
nales del deudor.

Visintini (1996), trata en apartados separados los temas referidos a
los deberes de diligencia previstos en la parte de los contratos en
especial y a las obligaciones de medios creada por la doctrina y
receptada por la jurisprudencia. Casos estos que sefiala que, con-
forme a doctrina, tienen la condicién de excepciones a la regla y
que en verdad se aprecia mejor como subsistema basado en la cul-
pa en sentido estricto, con sus ya mencionadas subespecies: negli-
gencia, imprudencia, impericia e in re ipsa.

Respecto de la causa no imputable, Visintini (1999) sostiene que
si bien la teoria de Ostti, quien fuera miembro de la comisién codi-
ficadora, insistia en la necesidad de agregar al vocablo imposibili-
dad los términos objetiva y absoluta, lo cual no fue acogido por
los legisladores y no cabe duda que es ese el rigor de la regla. En
su andlisis de la jurisprudencia italiana, dice que ésta si agrega al
requisito de la imposibilidad el caracter de ser absoluta para con-
trarrestar a las meras dificultades de cumplimiento y que reserva el
uso del adjetivo objetiva para las hipotesis de eventos ajenos a la
esfera del deudor y de subjetiva para aquellos que se originan o
tienen lugar tanto en el propio deudor, como en los de la esfera
bajo su control.

Respecto de la diligencia del deudor, afirma no haber explicacion
alguna de la extension del criterio de diligencia a todas las obliga-
ciones, por no existir ningun testimonio en los trabajos preparato-
rios y, que tal ausencia junto a la falta de reaccion de los primeros
comentaristas, debié deberse a que, tanto para la doctrina como
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para la jurisprudencia de la época, no constituia una novedad, por-
que el tema era mas de derecho aplicado que legislado y, en cuya
aplicacion, la jurisprudencia no le dio tal extension, al considerar
que la responsabilidad del deudor esta fundada en el hecho objeti-
vo del incumplimiento y que, por otro lado, el CC italiano no ha
pretendido afirmar la irrelevancia de la culpa-negligencia en el
campo de las obligaciones de medios ni en el deber de custodia.

Del analisis de las posiciones doctrinales expuestas, se observa
que los sistemas de imputacion objetiva y subjetiva de responsabi-
lidad por incumplimiento de obligacion contractual, refieren cada
uno de ellos dos subclases o subgrupos de obligaciones contractua-
les. El sistema subjetivo establece estos subgrupos utilizando co-
mo diferencia especifica a la carga de la prueba de la culpa. En
uno, se presume la culpa del deudor que ha incumplido vy, en el
otro, corresponde al acreedor dicha probanza. A su vez, el siste-
ma objetivo los establece con base a los criterios de general y de
excepcion. Asi, toda responsabilidad por incumplimiento de obli-
gacion contractual es de imputacion objetiva, excepto en los que la
ley dispone expresamente un deber de diligencia para determina-
dos tipos de contratos y para algunas de las prestaciones que per-
tenecen a la especie de obligaciones de medios.

Por otra parte, ambos sistemas incorporan en sus respectivas sub-
clases, colectivos de los mismos tipos de obligaciones, pero con
criterio o nomenclatura diferente. De donde se infiere, que la sub-
clase cuya diferencia especifica es la presuncion de culpa, corres-
ponde exactamente a la subclase denominada principio, al igual
que las dos restantes subclases: carga de la prueba para el acree-
dor y excepcion.



Finalmente, se observa también, que los tratadistas consultados
omiten referirse al incumplimiento contractual doloso, salvo el
profesor Sergio Urréjola Santa Maria (2011), que advierte que tal
incumplimiento doloso es una excepcién al principio, es decir que
corresponde al sistema de atribucidn subjetivo.

Por lo expuesto, y salvando la postura del profesor Doménico Bar-
bero (1967), que se descarta por la observacion ya propuesta, se
concluye que desde la oOptica de la responsabilidad civil hay dos
especies de incumplimientos contractuales. La primera, que agru-
pa a los casos de incumplimiento de deberes de diligencia expre-
samente legislados en tipos de contratos especificos, a las obliga-
ciones de medios cuyos incumplimientos requieren del elemento
culpa para generar responsabilidad civil y a todos los incumpli-
mientos dolosos de obligaciones contractuales. La segunda, de-
terminada por exclusion, y constituida por todos los incumplimien-
tos de obligaciones contractuales que no pertenezcan al primer
grupo. Por tanto, se estima que dichas especies bien podrian de-
nominarse respectivamente: responsabilidad subjetiva por incum-
plimiento de obligacion contractual y responsabilidad objetiva
por incumplimiento contractual. La justificacion a lo propuesto,
encuentra razon en las siguientes afirmaciones emergentes del
analisis en curso:

La diferencia de contenido de las locuciones culpa-negligencia,
como falta al deber de diligencia (Art.- 302), y culpa-contractual,
como falta al deber de cumplimiento (Art.- 291), no tomada en
cuenta por una buena parte de la doctrina tradicional constituye
una de las causas de confusion y origen de la contraposicion de las
doctrinas objetiva y subjetiva de atribucion de responsabilidad.
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De origen, ni el CC napolednico ni el CC de 1831 establecieron
como requisito general de la responsabilidad por incumplimiento
contractual al elemento culpa-negligencia, sino solo para los debe-
res de custodia previstos para algunos tipos contractuales.

La irreductibilidad del vocablo imposibilidad, contenido en el Art.
339 del CC de 1975, no permite la inimputabilidad del deudor por
cumplimiento del deber de diligencia, esta inimputabilidad devie-
ne solo para determinados casos de especifica regulacion normati-
va y para otros que devienen de la jurisprudencia, entendidos no
como excepciones sino como subsistema.

La liberacion de responsabilidad del deudor que no cumple, esta
constrefiida a su imposibilidad absoluta y objetiva, asi como a su
inimputabilidad no solo personal sino extensiva a todo el ambito de
su competencia. Tales requisitos traen la consecuencia de que el
mencionado Art. 339 pone en cabeza del deudor el riesgo del in-
cumplimiento debido a causas que, si bien pueden no ser atribuibles
estrictamente a él, no cumplan con los mencionados requisitos.

La responsabilidad por culpa-negligencia, es acogida por el CC de
1975 conforme a la tradicion que deviene del CC napoleonico,
salvo por el Art. 302, cuya ubicacion lleva indebidamente a la
conclusion que dicha diligencia es exigible en todos los contratos
y que su cumplimiento es causa de inimputabilidad. El sistema de
deberes accesorios de conducta, que devienen del principio general
y supremo de la buena fe, constituyen un sistema mas completo y
atil que el de la culpa y su gradacion.



8. Conclusiones

Como conclusion principal a esta aproximacion al requisito de
la culpa en el incumplimiento contractual se propone la hipote-
sis siguiente:

Es vana la discusion doctrinal entre las posiciones doctrinales obje-
tiva y subjetiva de imputacion de responsabilidad por incumpli-
miento de obligaciones contractuales, en razén a que ambos siste-
mas coexisten en el contenido del Art. 339 y que, la aplicacion de
una u otra depende de la naturaleza de la obligacion contractual
incumplida, dando lugar a las subespecies de responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones contractuales objetiva y subjetiva.

De contar con aceptacion la hipdtesis propuesta, el corolario sera
que: el Art. 302 debe ser interpretado restrictivamente como requi-
sito de la responsabilidad por incumplimiento contractual subjetivo.
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